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TITULO: DECIDIR OU ESCOLHER, EIS A QUESTAO: analise de decisdo judicial
envolvendo suspensao do poder familiar de crianca em virtude da orientagdo religiosa de matriz
africana.

RESUMO

O presente artigo se propOe analisar quais sdo as logicas argumentativas da decisdo judicial
relacionada a suspensdo do poder familiar de crianca, em virtude da orientagdo religiosa de
matriz africana, em especifico, o caso referido do Agravo de Instrumento n.° 4008934-
06.2018.8.24.0000, de Palhoga - SC, Relator: Des. Osmar Nunes Junior - Sétima Camara de
Direito Civil — TJSC. Nesse sentido, procura compreender, a partir da analise do acordao, os
percursos argumentativos da decisdo e quais as condicdes legais e morais estdo imbricadas no
ato de decidir e no fato de escolher. Objetiva-se, portanto, com esse trabalho, investigar a
atuacdo do Juiz-Estado e quais as praticas e logicas argumentativas orientam, embasam e
sustentam as suas decisoes, situando-as no campo ténue de possivel interferéncia estatal na
autonomia da vontade da crianga e do adolescente, bem como carregadas de intolerancia
religiosa avessa aos direitos tutelados e protegidos pela legislagdo mais protecionista, o Estatuto
de Direitos da Crianga e do Adolescente - ECA, em seus artigos 15 e 16. Para tanto, utilizou-se
os dados extraidos do processo judicial e as fundamentagdes abordadas pelos juizes, que foram
analisadas a luz da Critica Hermenéutica do Direito e da Teoria da Decisdo, de Lénio Streck
(2020). Espera-se, com este estudo, identificar se ha, pelo judiciario, a interferéncia na liberdade
religiosa da crianga e a intolerancia religiosa, bem como fomentar a reflex@o sobre o papel de
decidir ou escolher e preservar as garantias tutelados as criancas e adolescentes para a plena
efetivacdo dos seus direitos. Diante disso, conclui-se que a decisdo judicial analisada se
comportou em caminho inverso ao que a Teoria da Decisdo de Lénio Streck (2020) defende, o
que evidencia, desse modo, a condigdo intolerante que insurge o Estado contra as religides de
matrizes-africanas, conforme os dados relatados, € a preocupagao dos especialistas no que se
refere a quantidade de processos judiciais interferindo na liberdade religiosa da crianga,
ocasionando a retirada do convivio materno de filhos com as suas maes umbandistas e
candomblecistas no Brasil.

Palavras-chave: Logicas argumentativas em Decisdo Judicial. Ativismo Judicial. Criangas e

Adolescentes. Orientacdo Religiosa de Matriz Africana. Poder Familiar.

ABSTRACT

This article proposes to analyze what are the argumentative logics of the judicial decision
related to the suspension of the family power of children, due to the religious orientation of
African origin, in particular, the referred case of Interlocutory Appeal n.° 4008934-06.2018
.8.24.0000, from Palhoga - SC, Rapporteur: Judge Osmar Nunes Junior - Seventh Chamber of
Civil Law — TJSC. In this sense, it seeks to understand, from the analysis of the judgment, the
argumentative pathways of the decision and which legal and moral conditions are intertwined
in the act of deciding and in the fact of choosing. The aim, therefore, with this work, is to
investigate the performance of the State Judge and what practices and argumentative logic
guide, base and support their decisions, placing them in the tenuous field of possible state
interference in the autonomy of the child's will and of the adolescent, as well as loaded with



religious intolerance averse to the rights protected and protected by the most protectionist
legislation, the Statute of Rights of the Child and the Adolescent - ECA, in its articles 15 and
16. For that, we used the data extracted from the process judicial review and the reasoning
addressed by the judges, which were analyzed in the light of the Hermeneutic Critique of Law
and the Theory of Decision, by Lénio Streck (2020). It is hoped, with this study, to identify
whether there is, by the judiciary, interference in the child's religious freedom and religious
intolerance, as well as to encourage reflection on the role of deciding or choosing and preserving
the guarantees protected to children and adolescents for the full realization of their rights. In
view of this, it is concluded that the analyzed judicial decision behaved in the opposite way to
what Lénio Streck's Theory of Decision (2020) defends, which thus evidences the intolerant
condition that the State incurs against religions of matrices- African women, according to the
reported data, and the concern of specialists with regard to the number of lawsuits interfering
with the religious freedom of children, causing the withdrawal of children from their maternal
contact with their Umbandist and Candomblecist mothers in Brazil.

Key words: Argumentative logics in Judicial Decision. Judicial activism. Children and
Adolescents. Religious Orientation of African Matrix. Family power
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1. INTRODUCAO

Figura 1. Crianga emocionada, participando de sua obrigacao em Terreiro de Umbanda.

s & . y
tagram publico Erica Catarina'.

Fonte: imageﬁblic xida do Ins

No Brasil, a Liberdade Religiosa ¢ uma conquista histdrica das lutas sociais que se
consolida como principio cidaddo inserido a partir da Constitui¢do Federal de 1988. Isso ¢
resultado do amplo e complexo processo de redemocratizacao da sociedade brasileira, buscando
superar o passado dos anos sombrios e de severas perseguicoes e cerceamento da livre escolha
da orientagdo religiosa, que foram impingidas as comunidades negras no pais.

O Direito, neste cendrio, através da organizacdo judiciaria, tem um papel singular
no efetivo cumprimento dos normativos protegidos pela Carta Magna e leis complementares,
que orientam para o respeito ao pluralismo religioso peculiar ao nosso pais. Entretanto, a
intolerancia religiosa € uma crescente em diversos aspectos sociais e se caracteriza pela negagao
da tolerancia. Nesse sentido, ela ¢ tida como sendo uma atitude de ndo aceitacdo do pensamento
e agir diferente, ocasionando, muitas vezes, em agdes explicitas de violéncias das mais diversas
formas.

A Lei Magna, que comemorou os seus 34 anos, representou um marco historico no

que tange as questoes referentes a liberdade religiosa, posto que, no artigo 5°, VI, estipula ser

! Disponivel em: < https://www.instagram.com/p/CkY Q0-qghgqg/>. Acesso em: 23 de mar. 2023.
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inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantindo, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e as suas liturgias, a
afirmagdo e resguardo de direitos e garantias fundamentais que estao interligados ao problema
de pesquisa levantado. Na contramdo desse direito constitucional, constantemente, casos de
intolerancia religiosa vém sendo denunciados pelo pais através das midias sociais, como
também de outros meios de comunicagdo, e, nos ultimos anos, os dados apresentados pelos
orgaos oficiais sdo preocupantes.

Percebe-se que os avangos obtidos pela sociedade religiosa de matrizes africanas e
afro-brasileiras passam na atualidade por um processo, conforme noticiado em imprensa
nacional, de silenciamento e ocultacdo da existéncia de uma pluralidade religiosa no pais, que
ultrapassa as vontades e escolhas individuais. Isso ¢ evidenciado em agdes coletivas contra as
crengas umbandistas, assim como outras religides de matrizes africanas, durante a realizagdo
de seus cultos.

Os perceptiveis ataques aos dispositivos constitucionais, inclusive aqueles
preservados, como as clausulas pétreas, vém ocorrendo e se arrastando por todos os rincoes dos
“brasis”, pois se tem percebido que, legalmente, em condi¢des de injustigas sociais e juridicas,
o contrapeso e as medidas judiciais t€ém sido sopesados com uma condi¢ao diferenciada para as
religides “demonizadas” no pais.

Segundo Jodo Luiz Carneiro (2016), ¢ nitido o processo histdrico que ainda
vivenciamos, uma vez que boa parte do que ¢ produzido pelo povo negro e de santo brasileiro
¢ “desumanizado, desvalorizado ou considerado estranho, exotico, folclorico, € a ascensdo do
discurso de alguns neopentecostais que vem estimulando a visao da religido africana” (p. 36).
Nesse contexto, observa-se que, culturalmente, as praticas de pessoas negras sao vinculadas ao
culto ao demonio, diabo, satands, rituais satanicos, macumba ou qualquer pratica que provoque
o mal.

Pelos motivos elencados, faz-se plenamente necessarios estudos que investiguem
as condicdes e atuagdo estatal em momentos que sdo postos os assuntos religiosos vinculados
ao direito de liberdade religiosa e de crenca de todos os sujeitos. Além disso, € preciso expor €
discutir os elementos em torno dessa interferéncia estatal, e quais os seus impactos na
continuidade de um projeto democratico de constru¢ao de uma sociedade plural, justa e livre
de todas as formas de preconceitos e discriminagoes.

Nesse sentido, surge a seguinte indagagao: as logicas argumentativas utilizadas pelo

judiciario nas decisdes de perda de poder familiar de criangas e adolescentes, em virtude da
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orientacdo religiosa de matriz africana de seus pais, sdo resultado de um pré-conceito social
subjetivo do julgador?

As logicas argumentativas podem revelar possiveis inferéncias no ato de decidir
técnico e legal de acordo com as visdes de mundo dos julgadores ou de escolhas, a luz da Teoria
da Decisdo e Critica Hermenéutica de Lénio Streck.

O artigo se debruga sobre os efeitos das recentes decisdes e matérias veiculadas em
rede nacional pelos meios de comunicagao, os quais apontam a suspensao do poder familiar de
criangas e adolescentes, em detrimento das escolhas de orientacao religiosa de matriz africana,
em um cenario que vem preocupando 6rgdos da sociedade civil da atuacdo do poder judiciério.

A legislagcdo de protecdo aos direitos e demarcagdo dos deveres das criangas e
adolescentes, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente - ECA, ¢ taxativa quando protege e
garante elementos primordiais da personalidade da pessoa e da sua condi¢do humana e no
reconhecimento da sua liberdade de escolhas quanto a algumas questdes, em especial quando
versa da crenca e de culto religioso.

A partir disso, os elementos iniciais da pesquisa se apresentam pela necessidade de
compreender quais sao as logicas argumentativas das decisdes judiciais nos casos de perda de
poder familiar de criangas e adolescentes em virtude da orientacdo religiosa de matriz africana,
uma vez que, segundo a Carta Magna, o estado ¢ laico e deve zelar pelo respeito a um principio
essencial, o da liberdade religiosa.

A presente proposta de pesquisa visa contribuir para as discussdes do campo da
sociedade, do poder judiciario, da liberdade religiosa e da autonomia de escolha das criangas e
adolescentes, refletindo acerca da decisdo judicial, suas l6gicas argumentativas e sua influéncia
no poder familiar. Dessa forma, organiza-se procedimentos metodologicos que possam
conduzir um estudo que leve a compreensao de como essa forte atuagao estatal vem interferindo
na vida das criancas e adolescentes inseridos em religides de matrizes africanas.

Minayo (1998) ressalta “que nada pode ser intelectualmente um problema, se ndo
tiver sido, em primeiro lugar, um problema da vida pratica”. Com isso, depara-se com o
questionamento: como essa decisdo pode afetar a autonomia da crianca e adolescente e
possibilita o exercicio de inferir severas criticas hermenéuticas quanto a matéria tdo importante
em discussao?

Dessa forma, ¢ importante destacar que as questdes de investigacdes propostas
estdo, portanto, envoltas de circunstancias socialmente referenciadas, emergindo das

experiéncias e incursdes na realidade.
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Nesse sentido, hd um problema social que ¢ oferecido como pratica meramente
observadora, silenciadora e passiva de atuacdo e convite a autonomia das criangas e dos
adolescentes. As condi¢des que estao sendo discutidas hoje, tanto no campo préatico, quanto no
tedrico, percebem-se que existem formas possiveis de avancos, ja que as Ciéncias Juridicas e
Sociais podem possibilitar o alargamento das discussdes necessarias € 0 comprometimento
¢tico democratico com o reconhecimento da autonomia da pessoa crianca e adolescente em suas
vivéncias referenciadas e participativas no meio de orientagao religiosa.

Diante de todo o exposto, esse trabalho tem como objetivo primordial analisar as
lo6gicas argumentativas do Juiz-Estado que decidem os casos de suspensdo do poder familiar de
criancga e adolescente em virtude da orientacdo religiosa de matriz africana, em especifico o
caso envolvendo o Agravo de Instrumento n. 4008934-06.2018.8.24.0000, de Palhoga - SC,
Relator: Des.Osmar Nunes Junior - Sétima Camara de Direito Civil — Tribunal de Justica de
Santa Catarina/TJSC, a luz das Teorias da Decisdao e da Critica Hermenéutica do Direito
buscando investigar a atuagdo do Juiz-Estado, as praticas e logicas argumentativas que os
orientam, embasam e sustentam as suas decisdes, a fim de avaliar se hd uma possivel
interferéncia estatal na autonomia da vontade da criancga e do adolescente ao confrontar com a
delimitacdo das condicdes legais e morais que estdo imbricadas no ato de decidir e no fato de
escolher.

Por tudo isso, neste artigo, as decisdes judiciais interessaram na medida em que
expressaram sentido para o entendimento, ainda que parcial, da 16gica argumentativa dos juizes.
O sentido atribuido, despido de qualquer neutralidade, também se insere no terreno da luta
interpretativa, local onde se encontram o pesquisador e os atores que aparecem em seu material
empirico.

A pesquisa € um lugar de indagagdo inacabada, de movimentos e de aproximacgdes
sucessivas, em que a teoria € os seus dados dialogam permanentemente. O intrinseco valor
social faz-se presente, na medida em que da caminho a uma acdo atualizada, competente e
comprometida com a ética e politicamente com os sujeitos a quem ela se destina, os sujeitos
que colaboram com o seu fazer, buscando, na troca de saberes, estratégias de superagao de
problemas sociais, de dificuldades presentes na formacao e para a formagao do estudante-
pesquisador.

Nesse sentido, ¢ importante apontar, neste campo metodoldgico, que o objeto
escolhido, neste momento, condiz com o nosso caminho da pesquisa, uma vez que o acesso a
documentos publicos em condigdes de segredo/sigilo de justica, no caso da decisao do Juiz de

primeiro grau, ndo sendo o caso do Agravo de Instrumento, ora objeto de pesquisa, ndo impediu
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nossa tarefa de empreender esforgcos para, dentro das condicdes éticas e responsaveis da
pesquisa, dar continuidade ao que me propus.

As condigoes da tematica e a pertinéncia juridica e sociocultural de nossa sociedade
emergem pesquisas desta natureza no ambito académico, em que se pode perceber que tais
questdes estdo somente em telejornais e matérias e, muitas vezes, possuem um cunho de
sensacionalismo e inducdo do poder de coaptar e capturar impressdes diferentes das que sao
reduzidas ao ambito cientifico da pesquisa juridica e social.

Nesse sentido, ¢ que Gerhardt e Silveira (2009) apontam que a metodologia
escolhida indicara o caminho para chegar ao fim proposto pela pesquisa (p.13). De acordo com
a proposta de investigacdo com o método hipotético-dedutivo que pretende, segundo Poupart
(2014) e Popper (2000), ¢ de enunciar claramente o problema e criticamente examinar as varias
solucdes propostas. Disso, resulta-se uma postura cientifica e o investimento na compreensao
do significado da experiéncia vivida e interpretada pelos seus proprios atores na execucao da
pesquisa e o seu desenrolar.

Além disso, aponta Pedro Demo que “a pesquisa qualitativa também significa, na
esteira de nossa argumentacao, o esforco jeitoso de formaliza¢ao perante uma realidade também
jeitosa.”. Nessa perspectiva, tratando-se "de uma consciéncia critica da propensdo formalizante
da ciéncia”, apontando as suas virtudes e vazios.” (1998, p.89).

Com isso, pretende-se realizar uma abordagem que considera, segundo Durkheim
(1978), “fatos sociais” como realizagdes praticas € ndo como “coisas”’, e ainda uma outra
possibilidade de abordagem que eleva a “Etnometodologia”, que se interessa mais pelo “social
se fazendo” que pelo “social consolidado” (COULON, 2008, p. 56).

Assim, uma das técnicas para alcangar um trabalho de campo eficiente ¢ a constante
revisdo de literatura (estado da arte) combinado com o estudo de caso (CRUZ NETO, 1994,
p.59). Ainda a eficécia de trabalho de campo perpassa pelas articulagdes que o investigador
pretende entre o referencial tedrico utilizado e os elementos que serdo posteriormente
encontrados durante a pesquisa de campo, em documentos oficiais como as decisdes judiciais.
Para a contribuicdo com as obtencdes dos dados, o0 mecanismo tecnoldgico apresenta-se como
peca fundamental, com destaque para o formato digital de busca nas plataformas adequadas, e

bem como nas noticias de fontes seguras e confiaveis.

2. A autonomia da vontade da Crianca e do Adolescente e a liberdade religiosa frente

ao poder familiar instituida no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.
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Inicialmente, para que haja a compreensdo do leitor acerca da “autonomia da
vontade”, estampada neste escrito e com a exatiddo precisa para o contexto em questdo, ¢
preciso abordar alguns pequenos fragmentos da sua origem historica. A palavra tem sua fonte
primaria no direito contratual e espalha-se para as demais areas do direito devido ao seu
relevante significado, que ¢ facilmente condizente nas relagdes interpessoais e entre pessoas e
Estado.

Posto isso, € ainda necessario perceber que, segundo José Roberto de Castro Neves
(2008, p.73), a “autonomia, portanto, consiste no poder de estabelecer as suas proprias regras’?,
vé-se, pois, que, para o Direito, a “autonomia da vontade” reveste-se de importancia
fundamental ndo apenas para o Direito privado, mas também para as relagcdes que envolvem o
Direito publico, essencial & manutengdo da condi¢cdo da pessoa humana, com efeito, a livre
manifestacdo da vontade, longe de qualquer amarra, vicio ou defeito que a macule, possuindo
o condao de criar, modificar ou pdr fim as relag¢des juridicas.

A importancia dessa autonomia da vontade da Crianca e do Adolescente ¢ também
estampada no ECA e tem sua tnica citacdo no art. 17, conforme expressamos ipsis litteris na

citacdo a seguir:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservagao da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espagos € objetos

pessoais. (BRASIL, 1990, p.05 grifo nosso)

Do artigo do texto legal, € possivel perceber que ha a previsao da autonomia pessoal
e de juizo, da interpretacdo que pode se concretizar na possibilidade de exprimir escolhas nos
mais diversos setores, o posicionamento acerca da sua defini¢do com o condao que se espera e,
principalmente, que sejam salvaguardados a sua integridade psicofisica e o crescimento global
de sua personalidade.

Nesse cenario, Criangas ¢ Adolescentes despontam como sujeitos de direitos e
pessoas que precisam garantir e ter as suas vontades respeitadas e consideradas. Ademais, vale
dizer que a autonomia da vontade das criancas e adolescentes ganha relevancia para solugao de
forma justa quando podemos perceber os conflitos e os interesses dos menores, fato que

demonstra a relevancia juridica do tema, que surge como percepgao de maiores reflexdes. Desse

2 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2008, p.73.
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modo, € possivel constar que a presente discussao do estudo pode fornecer singela contribui¢ao
a tal reflexao.

Assim, ¢ salutar que, ao adentrar nesse contetdo, nota-se importancia de analisar,
a luz do ECA, o caso especifico de suspensdo de poder familiar de crianga e adolescente em
virtude de orientacao religiosa de matriz africana.

No que se refere a protecdo da liberdade religiosa no direito supranacional, presente
no art. 18 da Declaracdo Universal de Direitos do Homem, de 1948, no art. 18 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos, de 1966, no art. 13 da Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 1969 e no art.13 do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, todos recepcionados e incorporados no

ordenamento juridico brasileiro, ¢ possivel observar, a seguir, o que prevé esses documentos:

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia ¢ de religido.
Esse direito implicaré a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenga de sua
escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenca, individual ou coletivamente,
tanto publica como privadamente, por meio do culto, da celebragdo de ritos, de
praticas e do ensino. (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948, p.03), 2. Ninguém
podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter
ou de adotar uma religido ou crenga de sua escolha. (ASSEMBLEIA GERAL DA
ONU, 1966, p. 06) 3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga estara
sujeita apenas a limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger
a seguranca, a ordem, a satide ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das
demais pessoas. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1978, p. 05)
4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos
paises e, quando for o caso, dos tutores legais de assegurar a educagdo religiosa ¢
moral dos filhos que esteja de acordo com suas proprias convicgdes. (ASSEMBLEIA

GERAL DA ONU, 1966, p.13)

Nesse sentido, no nosso ordenamento juridico nacional, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, ¢ garantidora de direitos de liberdades e direitos
individuais e coletivos, bem como aborda alguns artigos para versar, especificamente, sobre a
protecao da liberdade religiosa, em seus mais variados aspectos, como os artigos de nimero 15,
19, 143, 210 § 1° e 226 § 2°, valendo destacar que contemplou diretamente as liberdades de

religido e de consciéncia no artigo 5°, incisos VI, VII, VIII, transcritos a seguir:
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VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias;

VII - ¢ assegurada, nos termos da lei, a prestag@o de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagao coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei. (BRASIL,

1988, p. 02)

A Constituicdo Federal Brasileira contempla também, através da doutrina da
protecdo integral, prevista nos artigos 227 e 228, uma gama de direitos fundamentais, entre os
quais esta inserida a liberdade religiosa. Além dos tratados e convengdes ja mencionados, a
Convencgao Internacional sobre Direitos da Crianga, ratificada por meio do Decreto 99.710, de

1990, resguarda a liberdade religiosa da crianga, ao dispor no art. 14:

1. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca a liberdade de pensamento,
de consciéncia e de crenca. 2. Os Estados Partes respeitardo os direitos e deveres dos
pais e, se for o caso, dos representantes legais, de orientar a crianga com relagdo ao
exercicio de seus direitos de maneira acorde com a evolugdo de sua capacidade. 3. A
liberdade de professar a propria religido ou as proprias crencas estard sujeita,
unicamente, as limitagdes prescritas pela lei e necessarias para proteger a seguranca,
a ordem, a moral, a satide publica ou os direitos ¢ liberdades fundamentais dos demais.

(ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1989, p. 04, grifo nosso)

A Lei 8.069, de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), assegura o direito

fundamental a liberdade, enumerando a liberdade religiosa nos artigos 15 e 16, in verbis:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis. (BRASIL, 1990, p. 05)
Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

I - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as
restri¢des legais;

II - opinido e expressao;

III - crenca e culto religioso. (BRASIL, 1990, p. 05 grifo nosso)
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Neste sentido, € possivel compreender o quanto a legislagao tem o papel condutor
das expressdes firmes, da garantia de direitos e da manuteng¢do dos direitos fundamentais a
todos os seres humanos, sobretudo, a preservacdo das figuras da crianca e do adolescente
durante a sua menoridade. Em consonéancia, Pereira (2000, p. 311) sintetiza bem o papel do
poder e da entidade familiar na condi¢@o do efetivo exercicio da liberdade de escolhas infanto-

juvenil, e nos leciona:

A entidade familiar age poderosamente no exercicio da subordinac¢do e veiculagdo
ideolédgica, uma vez que esta vivamente presente desde o nascimento e ¢ marcada por
fortes componentes emocionais que estruturam de forma profunda a personalidade de
seus membros. E salutar e necessaria a interagdo familiar. O que ¢ patolégico e
prejudicial é neutralizar no adolescente sua capacidade de observar, avaliar, refletir e
decidir livremente. Diante dessas reflexdes e das evidentes distor¢des que a influéncia
indevida acarreta no plano racional, é preciso que os membros e dirigentes da
familia tenham a consciéncia de que, mesmo preservando suas fung¢odes, nao

devem exercer influéncia sufocante nos filhos. (grifo nosso).

Nessa perspectiva, € possivel perceber que, mesmo com a extensa legislagao
abordando as liberdades individuais de criangas e adolescentes, o poder familiar ¢ sufocante e
condicionante as escolhas dos seus filhos as suas, o que pode inferir situagdes que poderao
causar marcas € memorias que se arrastardo ao longo da vida. Assim, adentramos ao caso que
serd estudado nesta pesquisa para analisar os aspectos que cabem a suspensao do poder familiar

da genitora em virtude da escolha da crianga de acompanha-la ao seu espago de culto religioso.

3. A atuacio do Juiz-Estado, as praticas e logicas argumentativas, que os orientam,

embasam e sustentam as suas decisoes, a luz da teoria da decisao e critica hermenéutica.

“Se a moral corrige o Direito, quem corrige a moral?” (Streck, 2018,
p. 11).

Neste momento, ¢ importante, antes de iniciar, tracejar algumas linhas teoricas
basicas e apontar a frase de Lénio Streck (2018) que abre esta se¢do, para com ela delimitar as
linhas e a sonoridade ativa desta pesquisa, que, no campo juridico social tdo sensivel da tessitura

da relacao da condi¢cao humana, nao se poderia descolar dos elos sociais imbricadas no universo
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pesquisado. Além disso, na inser¢do do pesquisador, no contexto da sua pratica e liberdade de
culto e orientagdo religiosa, bem como dos principios e teorias que norteardo os percursos da

pesquisa.

A principio, ¢ importante explicar que a atuacao do Juiz-Estado se refere ao papel
desempenhado pelo juiz no sistema judicidrio. O Juiz-Estado ¢ responsavel por aplicar a lei de

forma imparcial e garantir que as decisdes sejam justas e de acordo com a legislagao vigente.

O Direito vem passando por uma grande evolucdo nas bases tedricas
metodologicas, algumas delas propostas por Lénio Streck (2022), em estudos recentes. Pode-
se inferir que, desde o periodo pré-classico até o atual momento, pds-positivista, os retratos
lacunosos devem ser frutos de refutacdes e até mesmo questionamentos cientificos embasados
dos avancos necessarios ao Direito como Ciéncia, como apontado também na obra Teoria Pura

do Direito de Hans Kelsen (1934).

Na leitura detida de trechos importante para o percurso deste trabalho, da obra
Dicionario de Hermenéutica: Quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica
Hermenéutica do Direito, de Lénio Streck (2018), € possivel que, ao apontar alguns conceitos,
serd um caminho para compreender algumas l6gicas argumentativas utilizadas pelo Juiz-Estado

em suas decisoOes.

Preliminarmente, ¢ importante distinguir a visdo que aponta Streck (2018) sobre
regras e principios. A primeira pressupoe os resultados da leitura dos textos normativos, em um
modo que se possa compartilhar e que, segundo Streck (2018), ¢ permeada de “porosidade e

ambiguidade inerentes aos signos linguisticos".

Ja os principios dao o consubstanciamento necessario a institucionalizagao do
mundo pratico do direito. Streck (2018) afirma que ¢ possivel dizer que os principios instituem
as regras, os principios e regras possuem assim carater deontolégico, mas, se isoladamente, eles
ndo cumprem com a sua finalidade adequada de resolugdo das controvérsias juridicas que
surgem no comportamento social. Em outro trecho, o autor chama a atengdo para como os
“valores escondidos” podem ser utilizados por meio dos principios de forma totalmente

equivocada, encobrindo o verdadeiro sentido da regra.

As ponderagdes dos tedricos que sdao importantes para o andamento
consubstanciado da pesquisa, na leitura de Streck (2018), que nos apontam Alexy(2011),
Heidegger(2009), Gadamer(2012), Kelsen e Hart (2018), e traduzem elementos essenciais que
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vao conduzir o percurso teorico das consideracdes que serdo particularmente reveladas ao

transcorrer do projeto.

Aqui ¢ importante destacar a reflexdo extraida de leitura de Streck (2018, p. 39) e
Losano (2010, p.143), pois apontam cirurgicamente que a decisdo do caso concreto ja nao
depende das racionais leis da l6gica, mas da vontade do juiz. Nesta esteira, a conceituacao da
discricionariedade do Juiz-Estado em suas decisdes, e que Streck (2020) e outros autores
demonstram a preocupacgdo dessa que ¢ apontada como a principal caracteristica do positivismo
juridico, entra no campo da descoberta, porém severamente lacunosa do ponto de vista

democratico.

Hart (2017) argumenta que, através da teoria da textura aberta, e no caso judicial
em discussdo, o julgador procura criar regulacdo para o caso concreto, antes de sua decisdo nao
encontrar respaldo no direito da comunidade politica. Adiante, (Madalena 2016, p. 143, apud
Streck, 2020, p. 89) destaca que “o poder discricionario, em sintese, ¢ uma “autoriza¢do” para
0 juiz atuar como “legislador intersticial”. E isso ndo ¢ democratico, no plano de qualquer teoria

contemporanea.”

Ainda nessa fenda, que inclusive perpassa de extrema cautela citatoria, seja pela
profundidade ou pela critica da atuagdo fragil do Juiz-Estado nessas condi¢des elencadas, ¢
preciso adentrar nos elementos tedricos que embasam a pesquisa. Georges Abboud (2014, p.
483 - 484) afirma que uma parcela majoritaria da doutrina denuncia que discricionariedade e
direito nao pode(ria)m coabitar o mesmo espaco, pois, segundo o autor, quando se admite o uso
da decisao judicial discricionaria, esta automaticamente afirmando que essa decisao podera ser

pautada por critérios e elementos ndo juridicos, causando temeridade e inseguranca no Direito.

Em leitura do artigo “Teorias da Decis@o e o porqué de decidir ndo ser escolher” de
Quarelli e Bernsts (2022), a vista inicial ja aponta uma diferenca tedrica que norteara em parte
esta pesquisa, ponderando a maxima apontada por Streck (2018) ao dizer que o ato de “decidir

nao ¢ o mesmo que escolher.”

Streck (2018) procura explicitar qual o lugar da Teoria da Decisdo no contexto
juridico atual e como essa teoria langada tem importancia dentro do fazer juridico. Quarelli e
Bernsts (2022) também concordam com outra reflexdo apontada por Streck (2018, p. 90),

quando este reflete que se deve compreender que “ha uma diferenca entre escolher, que esta no
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plano da razdo pratica, e decisdo, que estd no plano da responsabilidade politica e da

intersubjetividade.”

Ainda na esteira dos estudos de Streck (2018), deve-se perceber a necessidade da
separacao da pessoa do juiz, em sua vida cotidiana, do juiz autoridade. Este ultimo possui uma
responsabilidade politico-estatal. Responsabilidade essa que deve(ria) decidir questdes de

autonomia do direito e quais sdo os limites da sua autoridade Juiz-Estado.

Quarelli e Bernsts (2022), que nos fazem referéncias a robustez dos estudos
formulados por Streck (2018) apontando a denominagdo de que a “Teoria de Decisao”, nao
encerram ou ensejam tao somente as reflexdes sobre como os juizes devem decidir. Mas, sim,
com a preocupacao da propria “Teoria da Decisdo” sobre como procuram justificar as decisdes

judiciais e o que isso implica na ag¢do pratica desta atuagao.

Os tedricos Lénio Streck (2018), Ronald Dworkin (2014) e Robert Alexy (2017)
trazem, em suas teorias, propostas que sao singulares em suas escritas € que nao poderiam ser
descartadas e desconsideradas. Quarelli e Bernsts (2022) ainda nos ponderam, de forma
conjunta, uma questdo que ndo se pode perder de vista: como sdo decididas as questdes
juridicas? Essas questdes envolvem precipuamente a teoria das fontes na decisdo judicial?
Nesse sentido, nos deixam exposta a abertura da constante afirmacao da nobreza e do cuidado

a seguranca juridica na tarefa do julgador.

Assim, Streck (2018) corrobora com o apontamento de que, conceitualmente, a
“Teoria da Decisdao” ¢ um meio de controlar o efetivo exercicio da jurisdi¢ao estatal. Afirma
ainda Streck (2017, p. 90) que, nesse sentido, “constituem o esfor¢o de representar o ambito
discursivo no interior do qual se busca encontrar anteparos para o exercicio da atividade

jurisdicional".

Na Teoria da Critica Hermenéutica do Direito, Lénio Streck (2020) teoriza e aposta
na separagao da moral de outras fontes materiais indispensdveis a atuagao estatal no Direito.
Dessa forma, sera possivel, no campo da “Teoria da Decisdo, por fim, afastar e proteger o
Direito do que chamam de predadores “endogenos”, como: subjetivismo, decisionismo,
ativismo, panprincipiologismo, entre outros, € “exdgenos’’: argumentos morais, de politica e

de economia.” (STRECK, 2017, p. 70)

Streck (2020, p. 71) conclui dizendo:
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Ja no que concerne a importancia das teorias da decisdo, torna-se relevante esclarecer
que o Constitucionalismo Contemporaneo aposta na autonomia do Direito para
delimitar a transformacdo das relagdes juridico-institucionais, protegendo-as do
constante perigo das arbitrariedades politicas. No contexto da Critica Hermenéutica
do Direito (CHD), isto quer dizer que moral e economia, por exemplo, ndo devem
interferir no direito e, por consequéncia, sdo intoleraveis nos processos de justificagao.
Em face disso ¢ que uma Teoria da Decisdo se torna importante: proteger o Direito
dos seus predadores endogenos (subjetivismo, decisionismo, ativismo,
panprincipiologismo, entre outros) e exdgenos (argumentos morais, de politica e de

economia).

Desse modo, ¢ possivel compreender que as teorias discutidas dao vazao a
percepcao de que o papel do Juiz-Estado vem se mostrando associado muito mais a figura
pessoal da autoridade, ndo se preocupando com o que os tedricos vém demonstrando
cuidadosamente através da robustez dos dados e bem como do alerta para a comunidade

juridica-cientifica, que ¢ da teoria de escolher pautado em fontes diversas.

A luz dos escritos da teoria da decisdo e a teoria da critica hermenéutica ao direito,
¢ possivel compreender que as agdes das decisdes do Juiz-Estado vém inferindo além daquilo
que ¢ viavel inferir. Nesse contexto, a legislacdo ¢ clara quando cita que toda e qualquer decisao
deve ser fundamentada com base nas leis € apenas na auséncia de leis € que se pode partir para

outras fontes de direito para os atos decisorios, como € o caso dos costumes, analogia etc.

A Critica Hermenéutica e a Teoria da Decisdao deixam evidente que ha claramente
um abuso por parte dos juizes no manejo da sua discricionariedade, que, compreendendo a
auséncia e a lacuna das normas técnicas, deixam de lado a importante imparcialidade. Nesse
contexto, fica claro que nao poderia a luz da Critica Hermenéutica inferir ao caso de perda de
poder familiar de criangas e adolescentes aos costumes, uma vez que existe lei patria especifica

para a retirada de crianca do seu seio familiar.

Ainda, a Teoria da Decisdo ¢ aquela que tem seu principal fundamento dentro do
proprio direito e ndo se alimenta de outras fontes duvidosas e do personalismo do Juiz. Esse,
muitas vezes, se coloca na condigdo de escolher e, assim, perpassa a percep¢do teorica
metodoldgica do que esta posto pelo direito, com isso, tenta beber em outras fontes, inclusive
naquelas que ¢ temeraria, porque, uma vez que se buscam de fontes temerarias, vem no bojo a
inseguranca para o direito, bem como ag¢des injustas que mobilizam o judicidrio frente a uma

nova forma de intolerancia institucionalizada, que fomentam ainda mais o esteredtipo do padrao
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e que aquilo que foge do padrao ndo merece ser analisado a luz do que ¢ legal e do que apontam

tdo brilhantemente os tedricos.

4. O caso de suspensdo do poder familiar de crianca em virtude da orientacio

religiosa de matriz africana.

O caso em estudo, o Acordio do Agravo de Instrumento n. 4008934-
06.2018.8.24.0000, de Palhoca. Relator: Desembargador Osmar Nunes Junior, de origem do
processo do Juizo da Vara da Familia, Idoso, Orfios e Sucessdes da comarca de Palhoga, n°
0307253-60.2015.8.24.0045, inicialmente, para a nossa analise, ¢ intrinsecamente importante
trazer a baila a ementa do Acdrdao proferido pela Sétima Camara de Direito Civil, do Tribunal

de Justica do Estado de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO. GUARDA DA FILHA,
DE 12 ANOS DE IDADE, EXERCIDA PELO GENITOR. FIXACAO DO
DIREITO DE VISITAS DA GENITORA. DECISAO AGRAVADA QUE
SUSPENDEU A VISITACAO DEVIDO A NOTICIA DE QUE A MENINA
ACOMPANHA A MAE EM CELEBRACOES RELIGIOSAS UMBANDISTAS
E FOI VISTA EM IMAGENS UTILIZANDO CHARUTO.

RECURSO DA GENITORA.

PEDIDO DE RESTABELECIMENTO DO DIREITO DE VISITAS SEM
RESTRICAO. SUBSIDIARIAMENTE, REQUER A FIXACAO QUINZENAL NA
CASA DO AVO MATERNO DA MENINA.

ALEGACAO DE INTOLERANCIA RELIGIOSA POR PARTE DA FAMILIA
PATERNA E ASSUNCAO DE COMPROMISSO EM NAO EXPOR A FILHA
A RISCOS. INSUBSISTENCIA. RELIGIAO PROPRIAMENTE DITA E
PRESENCA DA FILHA NOS CULTOS QUE NAO CONFIGURAM AS
CAUSAS DA SUSPENSAO DAS VISITAS, MAS SIM O USO DE CHARUTO
PELA MENINA. GENITORA QUE NAO DEMONSTROU CONSCIENCIA
DOS PERIGOS PONDERADOS PELA PROTECAO INTEGRAL DA
CRIANCA.

LAUDO PSICOLOGICO QUE APONTOU CONTRADICOES ENTRE AS
VERSOES APRESENTADAS PELA MENINA E PELA GENITORA A RESPEITO
DO OCORRIDO. VERIFICADA NECESSIDADE DE RESTABELECER A
PRESENCA DA MAE NA VIDA DA FILHA, TODAVIA, TEMERARIA A
PRESENCA DESTA NOS CULTOS DA RELIGIAO DA MAE, ANTE A
AUSENCIA DE CERTEZA SOBRE OS RISCOS.

VISITAS FIXADAS EM SABADOS ALTERNADOS, DAS 9H AS 18H E
DOMINGOS ALTERNADOS, DAS 9H AS 18H. VEDADA A FREQUENCIA DA
MENINA NA CASA DA GENITORA E NOS CULTOS RELIGIOSOS, EM
RAZAO DA FALTA DE CERTEZA QUANTO AO COMPROMETIMENTO
DA AGRAVANTE EM NAO EXPOR A FILHA A SITUACOES DE PERIGO,
CONFORME APONTADO PELO LADO PSICOLOGICO.

RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (grifo nosso)

Preliminarmente, antes de adentrar nas discussdes acerca das questdes
pormenorizadas do caso, cabe-nos extrair da ementa do Acérdao termos e movimentos

linguisticos que levam a perceber o caminho que percorrera a decisao.
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Streck (2018) aponta os ensinamentos de Gadamer, numa alusdo a Arthur
Schopenhauer, de que a escrita juridica s6 pode ser entendida a partir de sua efetiva aplicacao,
isto €, diante de um acontecimento, uma coisa, um fato, e ainda afirma que compreender sem

aplicacdo ndo ¢ compreender.
Desse modo, a primeira vista a escrita da ementa expressa os termos:

FIXACAO DO DIREITO DE VISITAS DA GENITORA. DECISAO AGRAVADA
QUE SUSPENDEU A VISITACAO DEVIDO A NOTICIA DE QUE A MENINA
ACOMPANHA A MAE EM CELEBRACOES RELIGIOSAS UMBANDISTAS E
FOI VISTA EM IMAGENS UTILIZANDO CHARUTO. [..] VERIFICADA
NECESSIDADE DE RESTABELECER A PRESENCA DA MAE NA VIDA DA
FILHA, TODAVIA, TEMERARIA A PRESENCA DESTA NOS CULTOS DA
RELIGIAO DA MAE, ANTE A AUSENCIA DE CERTEZA SOBRE OS RISCOS.
[...] VEDADA A FREQUENCIA DA MENINA NA CASA DA GENITORA E NOS
CULTOS RELIGIOSOS, EM RAZAO DA FALTA DE CERTEZA QUANTO AO
COMPROMETIMENTO DA AGRAVANTE EM NAO EXPOR A FILHA A
SITUACOES DE PERIGO, CONFORME APONTADO PELO LAUDO
PSICOLOGICO.

Da analise expressa na ementa decisoria e ao iniciar o aprofundamento do que
Streck (2018) vai inferir da diferenga entre “decidir” ou “escolher”, a forma escrita nestes
enunciados trazidos ndo deixa segredo na forma reveladora da ingeréncia estatal em demasia

quando se trata do principio da liberdade religiosa da genitora e de sua filha.

Trata-se de apontar, ainda, as condi¢des frageis do inicio do relato em que expde a
“noticia de que a menina acompanhava a mde em rituais umbandistas e foi vista em imagens

i

utilizando charuto...” ¢ quase incompreensivel do ponto de vista semantico da logica-
argumentativa e decisoria que ensina a propria doutrina, nesse sentido, parafraseando o que
leciona Losano (2010, p. 143), a decisdo do caso concreto ja ndo depende das racionais leis da

logica, mas da vontade do julgador, do pensar subjetivo da figura do juiz.

A partir disso, a ementa traz elementos que inferem a posi¢ao escolhida pelo senhor
julgador ao encaixar a condi¢ao da mae, a sua liberdade de culto e a companhia de sua filha ao
espaco de religido umbandista, bem como os seus ritos, em condi¢ao duvidosa e temeraria

conforme a tessitura textual.

Tais colocagdes evidenciam o que € perceptivel posteriormente acerca da presenga
de sobremaneira a intolerancia religiosa anunciada ja na situacgao fatica, sem levar em conta as

garantias legais da crianca, que estdo objetivamente estampadas no ECA.
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No contexto elencado, a intolerancia religiosa trazida a baila vem sob um ponto de
vista atual e contemporaneo, e ele vai caracterizar a negagao da tolerancia. Com isso, trata-se
de uma agdo mental de ndo aceitacdo do diferente, consolidando em grandes partes agdes de
violéncias afetivas e simbolicas, ferindo principios e garantias de direitos. Assim, segundo
Souza (2006, p. 132), “a intolerancia se constrdéi como uma demonstracao de um fracasso moral,
um fendmeno de ndo aceitacdo de opinides e identidades diferentes daquela que ¢ propria ao

individuo.”

Ap6s a condigdo critica da teoria de escolher do magistrado perceptivel ao longo
dessa andlise, agora sera preciso adentrar ao relatério do acordao para vislumbrar teorias de

escolha a luz do que aponta Streck (2018).

Na decisao de p. 153/154 dos autos de origem, ¢ expresso que, até a prolacao da
sentenga, a guarda provisoria permaneceria com o genitor, assegurando o direito a visitagdo da
genitora em finais de semanas alternados, conforme ainda em audiéncia de instrucdo e
julgamento, o Magistrado de 1° Grau decidiu por manter tais dispositivos da decisao:

Dessa forma, conforme mencionei as fls. 153/154, entendo por bem restringir o
direito de visitas, permitindo que ele seja realizado em ambiente neutro, que nio o
da residéncia da ré, aos sabados, no periodo compreendido entre as 9h de sabado as
19h do domingo, facultado ao autor busca-la em horario anterior em sendo constatada
a auséncia da ré. O ambiente neutro referido podera ser na residéncia do avo materno
ou da Tia V., conforme colhido aqui das proprias partes, responsabilizando-se o autor
em levar e buscar a crianca nos horarios estabelecidos, o que € viavel conforme relatou
a testemunha V., ao menos até que seja realizado o estudo psicoldgico onde podera
ser apurado pormenores acerca da conveniéncia ou ndo das visitagdes e os efeitos que
causam a crianca. Passeios da genitora com a crianca sdo obviamente permitidos,
todavia entendo prudente vedar a frequéncia da crianca em sua residéncia atual

ou participacdo em cultos religiosos que sio discutidos nos autos. (Juiz de Direito
da Vara da Familia, Idoso, Orfaos e Sucessdes, 2018, p. 259, grifo nosso).

A luz da discricionariedade do Juiz, parafraseando Kelsen (1996), que aponta que
o magistrado ndo esta autorizado a escolher o sentido que mais lhe convier, fugindo assim da
teoria pura em que se quis determinar ao ramo do Direito como ciéncia. Nesse sentido, essa
discricionariedade/decisionismo de escolher acaba afetando o devido ramo juridico e estende
unicamente como ato da vontade do Juiz.

No trecho em comento, da audiéncia de instru¢do e julgamento, o Magistrado
aponta “entendo por bem restringir o direito de visitas, permitindo que ele seja realizado em
ambiente neutro, que ndo o da residéncia da ré.” Ora, percebe-se que, quanto a expressao do
Juiz, ao escolher o lado do que esté a julgar, entende com base em suas percepgdes € ndo com

fundamento legal de que decidir ndo € escolher ou entender, ¢ aplicar, segundo Streck (2023),
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a verticalidade da Lei objetiva, pois, as interpretacdes hermenéuticas estdo, nesse sentido,
criando um cendrio assustador e abrindo precedentes como o que est4 a analisar.

Além disso, ainda coloca que o ambiente domiciliar da genitora ndo seria um
ambiente apropriado para passar o tempo que julgar necessario para o cuidado com sua filha.
Ademais, colocando sobremaneira o contato com sua filha em ambiente estranho ao que estaria
habituada, o que leva a seguinte indagacdo: quais ambientes seriam neutros na percepc¢ao do
Juizo?

Mais adiante, o Juiz natural ainda escreve: “fodavia entendo prudente vedar a
frequéncia da crianca em sua residéncia atual ou participacdo em cultos religiosos que sdo
discutidos nos autos.”. Os vocébulos utilizados no termo de audiéncia relatam o que Georges
Abboud (2014, p.p. 483-484) aponta que grande parcela da doutrina tem seguido tal
interpretagdo, de que discricionariedade e direito nao coabitam o mesmo espago, afinal, quando
¢ admitido o uso da decisdo discriciondria, automaticamente, afirma-se que essa decisdo podera
ser pautada por critérios ndo juridicos.

Ademais, o equivoco decisorio apontado no Acorddo ¢ estarrecedor, quando
percebe-se que, sem motivagdo e provas razoaveis para tal proibicdo de que a crianga podera,
acompanhada de seus responsaveis, frequentar cultos em religides de matrizes africanas, nao
hé sequer o respeito ao direito de escolha da crianga, conforme ¢ preconizado na legislagdo ja

abordada no capitulo anterior.

5. Ha possivel interferéncia estatal, na suspensao do poder familiar de crianca e

adolescente em virtude da orientacio religiosa de matriz africana?

Ao longo da pesquisa, e detidamente na decisdo que embasa esta pesquisa, chamou
a atencao, também, a quantidade de noticias em sites de grande circulagdo nacional com

matérias constando os titulos que elencamos abaixo:

“RELIGIAO E PODER FAMILIAR: A GUARDA DE CRIANCAS DOS POVOS
TRADICIONAIS™;

“ESTAS MAES QUE PERDERAM A GUARDA DOS FILHOS TEM ALGO EM
COMUM: RELIGIOES AFRO-BRASILEIRA.™;

3 https://www.ineac.uff.br/index.php/noticias/item/787-religiao-e-poder-familiar-a-guarda-de-criancas-dos-

povos-tradicionais
4 https://theintercept.com/2022/05/02/maes-religioes-afro-guarda-filhos-intolerancia-religiosa/
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“CASOS DE PERDA DE GUARDA DE CRIANCAS POR MAES
PRATICANTES DE RELIGIOES DE MATRIZ AFRICANA ALARMAM ESPECIALISTAS
- Racismo religioso aumenta no pais e advogados denunciam falta de amparo legal a fi¢is de
umbanda e candomblé.” ;

“MAE PERDE GUARDA DA FILHA DEPOIS DE LEVA-LA EM RITUAL
UMBANDISTA.”®;

“MAE PERDE GUARDA DA FILHA APOS JOVEM PARTICIPAR DE RITUAL

DO CANDOMBLE.”?

Figura 2. Criangas em caminhada para homenagem a Mae Iemanja.
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Fonte: Imagerﬁ pﬁblica extraida do Instagram publico Erica Catarina®.

> https://oglobo.globo.com/brasil/casos-de-perda-de-guarda-de-criancas-por-maes-praticantes-de-religioes-de-
matriz-africana-alarmam-especialistas-25143129

6 https://www.jota.info/coberturas-especiais/diversidade/mae-perde-guarda-da-filha-depois-de-leva-la-em-ritual-
umbandista-16062022

7 https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/08/07/mae-perde-guarda-da-filha-apos-jovem-

participar-de-ritual-do-candomble.htm
8 Disponivel em: < https://www.instagram.com/p/CoLGKKBvWRS5/>. Acesso em: 23 de mar. 2023.
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Desse modo, ndo se pode pensar que os acontecimentos decorrem apenas de surto
social de intolerancia religiosa, que ¢ um problema que tem sido cada vez mais evidenciado e

discutido no Brasil.

As reportagens mencionadas relatam a preocupacdo de juristas, estudiosos e
especialistas e citam diversos casos de intolerancia religiosa envolvendo criangas e adolescentes
com rituais de religides afro-brasileiros. O advogado Hédio Silva Junior relata ter atuado em
trés casos diretamente desde 2019, além de ter conhecimento de outros trés casos por parte de
colegas. Ele acredita que esses casos sdo apenas a ponta de um iceberg, indicando que existem
milhares de casos semelhantes espalhados pelo pais. Ademais, uma das matérias também
menciona que as denuncias de intolerancia religiosa triplicaram no estado de Sao Paulo entre

2016 e 2021, com um aumento alarmante no nimero de registros.

No Brasil, a Constituicdo Federal estabelece que todos t€ém direito a liberdade de
crenga e religido e proibe qualquer tipo de discriminacdo por motivo de religido. Além disso, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) prevé que a intervengdo do Estado na familia s6
pode ocorrer quando houver comprovada negligéncia, violéncia ou abuso por parte dos pais ou

responsaveis.

Portanto, se a suspensdo do poder familiar estiver sendo baseada unicamente na
orientacdo religiosa de matriz africana, sem que haja qualquer outra justificativa legitima, isso
pode configurar uma interferéncia estatal indevida. Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que os

direitos da crianca ou adolescente devem ser respeitados, incluindo sua liberdade religiosa

Nessa perspectiva, instituicdes reconhecidas nacionalmente, como o Instituto
Brasileiro de Direito Familia - IBDFAM, vem apontando para os riscos em decorréncia de
decisdes judiciais que envolvem questdes como religido, poder familiar, intolerancia religiosa,
e at¢ que ponto o Juiz-Estado deve(ria) ir e/ou intervir. Em recente manifestagao publica, no
artigo: “Religido, intolerdncia e guarda: até onde a Justica deve intervir?’, é perceptivel a
preocupagdo com a forma, os excessos € a incompreensdo que estdo sendo apontados nas
decisoes, e ndo ¢ de hoje, conforme os relatos apontados, perceptivel por diversos segmentos

organizados da sociedade.

° https://ibdfam.org.br/noticias/9790
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A partir disso, destaca-se o relato do Dr. Gustavo Tepedino (2022), presidente da
Comissao de Estudos Constitucionais da Familia do IBDFAM:
Sao dramas que estido longe de serem casos isolados e revelam um problema
social antigo, que chega as portas do Judiciario chamando a aten¢do para uma
necessaria discussiao. Impedir que os responsaveis transmitam os ideais por eles
abracados, resultando, inclusive, em perda da guarda, sem subsidio concreto que
indique violacdo aos direitos do menor, pode ocasionar grave violacio aos
fundamentos da Republica, afrontando diretamente o art. 5° inciso VI da
Constituicio Federal. A cada dia que passa se amplia o reconhecimento da
capacidade da crianca e do adolescente para realizar escolhas livres e
responsaveis. Por isso, ha que se privilegiar sua capacidade decisional,
especialmente no que tange a aspectos existenciais. Em tal perspectiva, o processo
de informacao e formacao do filho, a partir do ECA, inclui seu direito de ‘opinido e
expressao’, reclamando educagdo estabelecida por meio do didlogo, da troca, da
reciprocidade entre educando e educador, o que compreende também as decisdes
de conteudo religioso. Nem todos os ambientes familiares respeitam a liberdade
dos menores na construcio de sua prépria autonomia. Se a integridade psicofisica
e a liberdade de orientagdo forem garantidas, o Estado deve evitar ao maximo qualquer

intervengao na dindmica da familia, especialmente no caso de medida tdo excepcional
e extrema, como a perda de guarda. (TEPEDINO, 2022 grifo nosso)

Conclui-se que, apds analisar o contexto decisional a luz do que os tedricos vém
expondo, ¢ possivel perceber que, dos enredos decisionais, ficou claro e evidenciado que existe
interferéncia Juiz-Estado(estatal), ndo sob o ponto de vista de prote¢ao e garantia de crianga e
adolescente, e muito menos a luz da teoria hermenéutica de Lénio Streck (2020), quando ele

cita que decidir ¢ muito além do ato discriciondrio de escolher.

Tal decisdo n3o deve ser uma escolha meramente com base na vivéncia do
Magistrado, ou apenas naquilo que se propde aos costumes € as questdes pessoais da realidade
desse individuo. Desse modo, héd clara interferéncia estatal e também o posicionamento
ideoldgico e conservador que nao se espera tanto do Juiz-Estado, pelos principios éticos e da

imparcialidade, bem como pelo principio da laicidade do Estado.

A interferéncia estatal no processo de escolha pode se tornar evidente quando nao
h4 uma base legal solida para sustenta-la. Quando uma decisao legal carece de fundamentagao
juridica, pode-se argumentar que as decisdes como ponta da teoria de escolher estao sujeitas a
influéncias arbitrarias ou injustas. E importante que as decisdes do ponto de vista técnico sejam
transparentes, justas e estejam em conformidade com as leis e regulamentos estabelecidos para

garantir a igualdade de oportunidades para todos.
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6. CONSIDERACOES FINAIS E INSTIGANDO NOVOS CAMINHOS

Figura 3. Crianca em ato religioso com seus fios de contas e mokan.
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Fonte: Imagen-; pﬁl-tilica extraida d

Meu rosario é feito de contas negras e magicas.

Nas contas de meu rosario eu canto Mamde Oxum e falo padres-nossos,
ave-marias.

Do meu rosario eu ougo os longinquos batuques do meu povo e

encontro na memoria mal adormecida as rezas dos meses de maio de

minha infancia."!

O processo de escrita ¢ sempre um momento Unico de novas descobertas, com esse
artigo, procurou-se compreender sob quais légicas argumentativas os juizes decidem ou
escolhem em casos de suspensdao do poder familiar, especialmente as genitoras de orientacao
religiosa de matriz-africanas. A partir do estudo sobre a decisdo extraida do material empirico
do Agravo de Instrumento, reconheceu-se que, antes de qualquer coisa, as logicas que
orientaram a decisdo judicial nesse conflito especifico estdo diretamente interligadas as

percepgdes dos Juizes-Estado sobre a sua realidade social em que estdo inseridos, compondo-

19 Disponivel em: < https://www.instagram.com/p/CeOTBIfLZOl//>. Acesso em: 23 de mar. 2023.
I'EVARISTO, Conceigdo; 2021, p. 16-17.
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se ainda da inércia jurisdicional correlata ao papel ao quo devem se pautar as autoridades

judiciais.

A partir disso, percebe-se que a maneira de ver ou visdo turva e deturpada de
religides diversas daquelas que permeiam as comarcas ou tribunais espalhados pelo pais conduz
os magistrados a nao olhar diante do que est4 exposto processualmente, mas para dentro de si
em um espelho interno, para retratar de questdes sensiveis a vida e a condi¢ao da pessoa humana
que procura o poder judiciario como porta de efetivacdo e controle da justica, digamos da

justica-social.

Dessa forma, ¢ importante frisar que o pesquisador tem, neste canto, diria, neste
chao vermelho de cimento batido, o seu lugar de mundo, seus proprios referenciais sobre a
realidade a qual se interessa a compreender. Mas, nesse contexto pesquisado, foi necessario se
despedir desse visor unicamente interno para captar para além dos meus intuitos e reflexos,
mesmo sendo umbandista e coerente com as defesas e garantias dos direitos fundamentais e
sociais, ¢ o olhar primeiro do pesquisador, mesmo com a dor de saber que apds a pesquisa fica
uma lacuna abismal de que o Juizes-Estado, colocando o direito as aversas, estao destruindo a

possibilidade das escolhas livres, escolhas estas pautadas na Carta Magna, Tratados e Leis.

A decisdo judicial pesquisada ¢ aversa aos direitos e garantias tuteladas a crianca
em questdo, a liberdade de religido e a crencga da genitora e ao seu materno e consciente ato

formativo e de auxilio na construcao de identidades e mundo a sua filha.

Dito isto, a decisdo judicial comportou-se em caminho inverso ao que a “Teoria da
Decisao” de Lénio Streck (2020) nos traduz, ao longo de sua leitura, € perceptivel perceber que
o que lhe orienta ¢ a figura paterna do Juiz-Estado, conservador, colocando-se no lugar do pai
sobremaneira e refratando assim a condi¢ao intolerante que insurge o Estado contra as religides
de matrizes-africanas. Além disso, fazendo ainda cumprir os dados e mais dados relatados do
abismo e preocupacgao dos especialistas na quantidade de processos judiciais de perda de poder

familiar de maes umbandistas e candomblecistas pelo Brasil.

Proteger a quem? Nao se vislumbrou a integral protecdo a todas as condigdes da
crianga quando inferiu de forma abrupta a sua autonomia de estar com sua mae em culto de
religido umbandista, e at¢ mesmo de respeitar a sua condi¢do que estampa o ECA, de sua

capacidade de decidir e escolher a sua orientagao religiosa.
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Ao longo do desenvolvimento do trabalho, a compreensdo equivocada do
magistrado ao decidir parcialmente a favor da genitora, devolvendo o seu direito a visitagao
parcial, em espagos neutros, proibindo qualquer contato com a religido de sua mae, e até mesmo
como sensor da liberdade individual da crianca, demonstra um caminho cruel para a garantia
da livre formagdo social e psicoldgica desta menina. A mae, na vontade de voltar a ter contato
com sua filha, ainda guerreia com o poder judiciario interpondo um Agravo de Instrumento,
por perceber que ali, naquele processo judicial, eivava e transpirava a INTOLERANCIA

RELIGIOSA.

Nesse contexto, com devidas vénias, nao ha outra explicacdo a tamanha violagao
de direito, e tem sido um caminho assustador em varias cidades do Brasil, onde tramitam a¢des
nesse sentido. Por essa linha de raciocinio, a posi¢do do Juiz-Estado e a maneira como decidiu
foram reflexos das disputas de interesses divergentes no processo, em alguns casos, como no

padrao de decisdo subjetivo, a partir do envolvimento emocional do magistrado.

As teorias “da Decisdo” e “Critica Hermenéutica do Direito”, com a analise
empirica do documento decisional, permitiu um maior rigor na analise do material, sendo que
a construgdo partiu a partir da extracdo dos dados do inteiro teor do acérdao, que possibilitou a
compreensdo das ideias para trazer respostas claras as hipoteses e corroborar as sinteses
apresentadas dessa interferéncia estatal. A metodologia aplicada, com o rigor devido, € mesmo
que diversos do orientado pela pesquisa, pode ainda parecer que nao da meios de aferimentos
para a conclusdo da pesquisa, sdo as andangas de pesquisas-fatos-atos-sociais imbricados nao
apenas na eloquéncia de algumas paginas do processo, ou nas poucas paginas da decisdo que
coloca sobre os ombros pesados do poder judicidrio, além da liturgia cldssica a
responsabilizagdo por ato tdo violador de direitos, por aqueles que deve(m/riam) prezar pela

sua plenitude e efetividade.

Ocupar espagos que estdo cristalizados e enraizados as visdes elitistas,
conservadoras, cristds, eurocéntricas do que deve ser a hegemonia religiosa desse pais, de um
povo pobre, preto, periférico e profundo que, apds tantos milhares de anos, continuam a lutar,
as vezes, por obviedades logicas, digamos que nem sempre juridicas, porque ja ndo sentem mais
o poder judiciario ambiente imparcial, zeloso e que preservara sempre a aplicabilidade das

normas técnicas e da lei pura ao fato/ato que for movido até o seu caminho.

Nesse sentido, tratou-se, neste trabalho, antes de tudo, do esforco reflexivo para

compreender as implicacdes dessa disputa interpretativa no campo jurisdicional relacionada a
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uma religido que ndo ¢ respeitada na sua condi¢do unica, fincada nas raizes profundas desse
pais, e que ainda escancara o prenuncio de sangue no piso vermelho de cimento batido para que
haja conquistas de garantias ja conquistadas. Tal colocacdo, ainda que contraditéria, ¢ a
realidade do pais e, infelizmente, ainda ocupa as paginas de jornais com as noticias assustadoras

do caminho que os espera.

Findando nossos caminhos pesquisados, ndo ha que se falar em fim, nem mesmo
em comeco, pois o percurso a seguir ainda € imenso, seja do acesso ainda restrito ao material
empirico envolvendo as questdes centrais trazidas em discussdo e andlise aqui, € ndo sendo
possivel no campo cientifico que esgote a compressao da logica argumentativa dos Juizes-
Estado, mas cientes de que, como pesquisadores de um locus publico, o trabalho cumpriu um
importante papel que ¢ de trazer, para a Universidade Publica, discussdes pormenorizadas em
diversos ambientes cientificos. Isso possibilita a abertura de caminhos e pontos que interroguem
em torno dessa problematica que, neste momento, ¢ investigada. Para finalizar, deixamos as
palavras de um Preto Velho, que ao dizer que nao se sabe o dia de amanhd, e mesmo assim
lutamos para procurar o que ainda ndo se pode achar e nem explicar”, bem como o que diz as
letras poéticas de José Accioly Cavalcante Neto (2007), interpretada pelo grande Flavio José
(2021), na cangao A Natureza das Coisas, “Se avexe ndo, toda caminhada comeg¢a no primeiro

>

passo... Se avexe ndo, amanhd pode acontecer tudo, inclusive nada...’
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